O pacto antenupcial e a autonomia privada by Santos, Francisco Cláudio de Almeida
 
* Aposentado do cargo de Ministro do STJ, a partir de 18/3/1996. 
SANTOS, Francisco Cláudio de Almeida. O Pacto Antenupcial e a Autonomia Privada. 
In: BASTOS, Eliene Ferreira; SOUSA, Asiel Henrique de. (Coord.). Família e 
Jurisdição. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 183-209. 
O PACTO ANTENUPCIAL E A AUTONOMIA PRIVADA 
FRANCISCO CLÁUDIO DE ALMEIDA SANTOS* 
Ministro Aposentado do Superior Tribunal de Justiça, 
 Advogado e Membro do Instituto Brasileiro de Direito 
 de Família - Seção Distrito Federal - IBDFAM-DF 
 
Sumário 
1. Considerações gerais. 2. Relações 
patrimoniais no casamento. 3. Regime 
obrigatório. 4. O pacto antenupcial. 5. As 
partes, a forma e o objeto do pacto 
antenupcial. 6. Autonomia privada. 7. A 
autonomia privada no pacto antenupcial. 
1. CONSIDERAÇÕES GERAIS 
O livro do Direito de Família (IV), no Código Civil de 2002, 
divide-se em quatro títulos, os dois primeiros dedicados aos direitos 
pessoal e patrimonial, no casamento. No segundo título, que trata 
principalmente do direito patrimonial entre os cônjuges, destaca-se, 
obviamente, pelos efeitos que o casamento projeta sobre os bens dos 
cônjuges e pela disciplina que deve imperar nas relações de propriedade 
entre os cônjuges e perante terceiros, o denominado regime de bens. 
A consoar com o tratamento legislativo, ensina a doutrina 
que a sociedade conjugal desencadeia duas vertentes de relações, que 
interessam particularmente ao direito, uma, de ordem pessoal, relativa 
às relações entre os cônjuges ou entre eles e seus filhos, e outra 
concernente às relações patrimoniais. 
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Ao conjunto de regras que regem a associação conjugal 
quanto aos bens, segundo Laurent (Príncipes de droit civil français, 4ª 
ed. t. XXI, n. 3, Paris, A. Chevalier-Marescq, 1893), se denomina de 
regime matrimonial ou, mais modernamente, de regime de bens. Outros 
clássicos vêm nesse regime o estatuto que regula os interesses 
pecuniários dos esposos, seja em suas relações entre si, seja em suas 
relações com terceiros. É a lição deixada por Planiol & Ripert (Traité 
pratique de droit civil, 2a ed. t. VIII, n. 2, Paris, LGDJ, 1963), 
compreendendo-se por pecúnia a riqueza material do casal. 
As relações matrimoniais de natureza patrimonial, nos 
tempos atuais, na verdade, são múltiplas relações de ordem econômica, 
a compreender tanto a propriedade como outros direitos reais sobre os 
bens de cada cônjuge ou do casal, bem como a prática dos atos de 
administração e disposição dos bens próprios ou comuns, a obtenção de 
recursos para a economia doméstica e a realização de despesas, na 
proporção dos bens e rendimentos de cada um dos consortes, tudo de 
acordo com a comunhão plena de vida estabelecida pelo casamento, 
observada a igualdade de direitos e deveres dos cônjuges, conforme a 
lei. 
No título pertinente ao direito patrimonial, a primeira norma 
nele contida (disposições gerais, art. 1.639), a exemplo do disposto no 
código revogado e com a mesma redação dada à cabeça de ambos 
artigos (art. 256 do CC/1916), diz respeito ao regime de bens estipulado 
pelos próprios nubentes, agentes econômicos dessa relação assim 
denominados porque, como se verá, em princípio, necessariamente a 
estipulação deve anteceder à celebração do casamento, sendo lícito às 
partes pactuar, quando aos seus bens, o que lhes aprouver. A mesma 
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frase final, a estampar a ampla liberdade e autonomia literalmente 
conferida aos nubentes é encontrada tanto no código atual quanto no 
anterior. 
Ensinava Clóvis Beviláqua (Código Civil Comentado, vol. II, 
2ª ed. Rio de Janeiro, Liv. Francisco Alves, 1922) que o direito anterior 
ao Código de 1916 era o mesmo (Ord. 4, 46, pr., e Dec. 169 A, de 
1890, art. 3°, § 9°), e Teixeira de Freitas, em seu Esboço (art. 1.237), 
sob a rubrica dos "contratos de casamento", lançava mão de expressão 
quase idêntica (como lhes aprouver) para qualificar a liberdade dos 
contraentes quanto às disposições sobre o regime dos bens e outros 
pactos. 
Comparando-se a redação do artigo 1.639 do código 
brasileiro com o artigo 1.698° do Código Civil de Portugal, encontra-se a 
mesma expressão a facultar aos futuros esposos a liberdade para a 
escolha do regime de bens do casamento, quer escolhendo um dos 
regimes previstos no código, quer estipulando o que a esse respeito lhes 
aprouver, porém o código português colocou, desde logo, um 
balizamento à última faculdade: dentro dos limites da lei. 
O Código Civil de Québec também permite às partes fazer 
toda sorte de estipulações, porém sous reserve des dispositions 
impératives de la loi et de l' ordre public (art. 431), deixando assim bem 
limitado o âmbito do pacto antenupcial, ali denominados contrato de 
casamento. 
Assim, embora não se possa imaginar que o legislador 
brasileiro tenha permitido aos nubentes, sem limites, a estipulação, a 
seu bel prazer, do destino do futuro patrimônio do casal, chama a 
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atenção a autonomia privada conferida pela lei civil aos nubentes para 
dispor sobre o que lhes aprouver, quanto ao regime de bens, ou seja, 
quanto ao patrimônio dos esposos, ainda que o contrato deva ser 
restrito aos seus bens. 
Não há no Código Civil nenhuma outra disposição a 
literalmente reconhecer uma liberdade ou uma autonomia tão ampla aos 
contratantes em tema que se sabe conter uma vasta gama de 
disposições de ordem pública. A passar em revista o estatuto do direito 
das obrigações, na realidade, não se vislumbra nenhuma disposição a 
conter tão ampla liberalidade. 
Há quem sustente, inclusive, que a autonomia privada não 
encontraria campo no direito de família porque o negócio jurídico, que é 
o instrumento daquele princípio, não teria lugar no direito de família. 
Não é essa, entretanto, nossa posição. 
Daí o interesse em desenvolver um breve estudo sobre o 
pacto antenupcial tendo em vista a aplicação do princípio da autonomia 
privada. 
2. RELAÇÕES PATRIMONIAIS NO CASAMENTO 
Ao lado das relações pessoais do casamento surgem as 
relações patrimoniais. Não há, em sistema jurídico conhecido, nenhum 
em que os bens havidos antes ou após o casamento fiquem sujeitos, 
simplesmente, às regras do direito das obrigações ou dos direitos das 
coisas, ainda que colocado o regramento fora do direito de família. 
Pontes de Miranda diz que dependeria do direito positivo. "Mas", 
observa, "para que tal se desse, seria preciso não só que a separação 
dos bens fosse absoluta, como se não tivesse havido e não houvesse 
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casamento, como também que a mulher e o homem não precisassem da 
vontade, expressa ou tácita, do outro cônjuge para a prática dos atos 
que dizem respeito aos bens." (Tratado de Direito Privado, Tomo VIII, § 
870, 4ª ed. São Paulo, RT, 1983, § 870). 
E essa inexistência de regime contrariaria o germe do 
regramento conjugal em escala zoológica inferior à do homem, 
sociologicamente de grande importância, conforme acentua o próprio 
Pontes de Miranda, que é a nidificação, isto é o ato de formar o ninho. 
"A sociologia contemporânea", complementa aquele mestre, "tem 
prestado a máxima atenção ao ninho, que representa a concreção do 
intuito de permanência a serviço da espécie, ao mesmo tempo que a 
congregação de esforços para assegurar, em meio instável, fatores 
estáveis, que sejam favoráveis ao nascimento, à alimentação e aos 
primeiros atos verdadeiramente educativos do animal. É inegável que 
durante o tempo em que o ninho serve ao par sexual e aos filhos, com 
as variantes extremamente sutis dos direitos de cada um, existe 
comunidade de bens, ora baseada na convergência de esforços para a 
construção, ora na simples destinação comum do esforço de um só." 
(Op. cit., § 867). 
Não há casamento sem regime de bens, sustenta Caio Mário 
da Silva Pereira (Instituições de Direito Civil, vol. V, 6ª ed. Rio de 
Janeiro, Forense, 1987, p. 118), residindo nesse regime jurídico a 
essência das relações econômicas entre casados, projetando-se seus 
efeitos nas relações com terceiros. 
Caio Mário define os regimes de bens matrimoniais como "os 
princípios jurídicos que disciplinam as relações econômicas entre os 
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cônjuges, na constância do matrimônio". Os regimes de bens entre nós 
sempre foram de origem legal ou convencional, originando-se este da 
própria faculdade que a lei confere aos nubentes. 
O casamento tem o efeito de fazer com que homem e 
mulher assumam mutuamente a condição de consortes, companheiros e 
responsáveis pelos encargos da família. Nasce uma sociedade de caráter 
especial, que é a sociedade conjugal, dirigida por ambos pares, em 
colaboração, devendo ambos concorrer, na proporção de seus bens e 
dos rendimentos do trabalho, para o sustento da família e a educação 
dos filhos. E onde há sociedade, há a tutela jurídica, segundo o velho 
brocardo de Ulpiano: ubi societas ibi jus. 
Assim, os regimes legais de bens após o matrimônio são o 
feixe de normas jurídicas decorrentes da necessidade de tutela jurídica à 
especialíssima sociedade, entre marido e mulher. 
No estágio atual do direito civil brasileiro, após a entrada em 
vigor do novo Código Civil, a partir de janeiro de 2003, os regimes 
legais de bens no matrimônio são os seguintes: (a) a comunhão parcial, 
(b) a comunhão universal, (c) a total separação de bens e (d) o novel 
regime da participação final nos aquestos. Desapareceu, pois, o 
chamado regime dotal previsto no Código de 1916, que era um regime 
quase sem aplicação. O regime convencional é o denominado pacto 
antenupcial. 
O primeiro regime legal citado é o da comunhão parcial. 
Neste regime, disciplinado em linhas gerais, pela lei civil, comunicam-se 
os bens que sobrevierem ao casal, na constância do casamento, com as 
exceções adiante alinhadas. Em suma, são os bens adquiridos durante a 
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existência do casamento, daí a lei e a doutrina portuguesa, com 
propriedade, denominarem este regime de comunhão de adquiridos. 
A disciplina legal do regime se encontra nos arts. 1.658 a 
1.666 do Código Civil. Excluem-se da comunhão parcial, obviamente, os 
bens que cada um dos cônjuges possuir ao casar, imóveis, dinheiro e 
outros bens móveis, tais como ações, quotas de sociedades, jóias, etc. 
Estritamente, são os bens particulares. Também se excluem os bens 
adquiridos, na constância do casamento, por doação ou sucessão, e os 
bens sub-rogados em lugar dos bens anteriormente possuídos e 
daqueles adquiridos por doação ou sucessão. 
Excluem-se da comunhão, ainda, os bens de uso pessoal, os 
livros e instrumento de profissão, presumivelmente (presunção 
absoluta, segundo a doutrina) adquiridos com recursos do cônjuge 
adquirente, bem assim os proventos do trabalho pessoal de cada 
cônjuge, isto é seu salário, seus honorários, suas comissões e tudo mais 
que se considerar proventos do trabalho. Juros, dividendos, alugueres, 
por serem rendas de capital, se comunicam e são bens sob o regime de 
comunhão de adquiridos. 
Finalmente, são excluídos as pensões, os meio-soldos, os 
montepios e outras rendas semelhantes. Nota-se que, neste ponto, a lei 
reúne os rendimentos de cada cônjuge originados de suas 
aposentadorias, benefícios previdenciários e outros da mesma natureza, 
sem distinção quanto à natureza derivada de fruto do trabalho ou 
exclusivamente do capital. 
De salientar que os bens adquiridos por fato eventual, tais 
como os prêmios de jogos lotéricos, com ou sem o concurso de trabalho 
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ou despesa anterior, se comunicam, passando, portanto, a integrar o 
patrimônio do casal ou familiar. Diríamos, outrossim, que o prêmio em 
dinheiro, como um Prêmio Nobel, ou em objeto valioso, se incluiria entre 
os comunicáveis, mas não parece ser o caso da premiação conferida aos 
esportistas por vitórias em torneios e campeonatos, em virtude de sua 
vinculação direta com o trabalho de cada um. 
Incluem-se na comunhão as benfeitorias em bens 
particulares de cada cônjuge, assim como os frutos de quaisquer bens, 
comuns ou particulares de cada cônjuge, percebidos na constância do 
casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhão. 
No que tange ao acervo patrimonial, a lei não se preocupa 
apenas dos haveres, mas também das obrigações. Assim, claramente, 
faz um divisor entre as obrigações anteriores e posteriores ao 
casamento. As primeiras obrigações não se comunicam, por elas 
respondendo os bens particulares de quem as contraiu ou, se não 
suficientes, a sua metade nos adquiridos. As obrigações contraídas 
posteriormente ao casamento integram a comunhão, por elas 
respondendo os bens comuns nas hipóteses do art. 1.664 do Código 
Civil, ou seja, para atender aos encargos da família, às despesas de 
administração, bem como às decorrentes de obrigações legais, a 
exemplo, dos impostos, das despesas condominiais. Quanto às dívidas 
decorrentes destas obrigações (para atendimento da economia 
doméstica) há solidariedade entre os cônjuges, ainda que contraídas por 
um deles, apenas. As dívidas contraídas por um dos cônjuges no 
exercício de sua profissão não se enquadram em nenhuma das 
hipóteses previstas no citado artigo, daí por elas responder apenas a 
meação do devedor. 
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As obrigações provenientes de atos ilícitos também se 
excluem da comunhão, salvo de provado pelo credor que as vantagens e 
benefícios delas decorrentes reverteram em benefício do casal. 
Desde a Lei do Divórcio, de 1977, este é o regime supletivo, 
em substituição ao anterior, da comunhão universal, vigente, no país 
desde o descobrimento. Diz a doutrina ser este o regime legal de bens, 
porque é aquele que será aplicado na ausência de convenção 
antenupcial, ou sendo ela nula ou ineficaz, consoante consta no caput 
do art. 1.640, ou na ausência de opção por outro regime na habilitação 
para o casamento, ou, ainda, na hipótese de não ser o caso de regime 
obrigatório, como se verá, adiante. Regimes legais, todavia, salvo o 
convencional, também facultado por lei, todos são, daí a preferência 
pela terminologia de supletivo. Pode-se dizer que é o regime oficial do 
País, ou o regime comum de bens, no casamento. 
O regime legal de comunhão universal de bens, no 
casamento, importa na comunicação de todos os bens presentes e 
futuros do casal e suas dívidas passivas, com as exceções contidas no 
art. 1.668. Dentre as ressalvas, são excluídos os bens adquiridos por 
doação ou sucessão, com a cláusula de incomunicabilidade e os sub-
rogados em seu lugar e os bens gravados de fideicomisso e o direito do 
herdeiro fideicomissário, antes de realizada a condição suspensiva, as 
doações antenupciais feitas por um dos cônjuges ao outro, com a 
cláusula de incomunicabilidade, bem como os frutos do trabalho e 
pensões. 
O regime da comunhão universal de bens, de origem 
germânica, chegado no Brasil através das Ordenações, segundo 
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observação de Pontes de Miranda na obra antes citada, era o mais puro 
existente no mundo e, durante os três primeiros quartos do século 
anterior, foi o regime maciçamente adotado pelos casais brasileiros, cuja 
cultura refugia à adoção dos regimes pactuados. 
Diz Pontes que os escritores portugueses e brasileiros 
sempre foram entusiastas deste regime, entre os nossos, Lafayete e 
Clóvis Beviláqua. Coisa do passado anterior à lei do divórcio, Com 
certeza em futuro não muito longínquo será letra morta. 
O regime de participação final nos aquestos é uma novidade 
do vigente Código Civil, introduzido na Alemanha, em 1958, pela 
chamada Lei de Igualdade de Direitos, na França em lei de 1965, 
alterada em 1985, e na Espanha, na reforma de seu Código, em 1985, e 
em alguns países nórdicos da Comunidade Européia. Na Espanha tem a 
denominação simplesmente de régimen de participación, assim se 
caracterizando, na lição de Carlos Lasarte: 
En efecto, durante la vigencia del régimen de participación 
no existe comunidad alguna entre los cónyuges, quienes 
pueden actuar en el tráfico jurídico de forma similar a 
cuanto podrían hacer si se encontraran sometidos el 
régimen de separación de bienes. Sin embargo, una vez 
acaecida la extinción de sus efectos, el régimen de 
participación cambia radicalmente de signo y, 
abandonando la idea de separación, determina una 
comunicación patrimonial entre las ganancias obtenidas 
por ambos cónyuges durante el período de vigencia del 
régimen econômico-matrimonial que ahora empezamos a 
analizar (Princípios de Derecho Civil, VI, Derecho de 
família, 3ª ed. Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales 
S. A., Madrid/Barcelona, 2002, p. 275). 
Na Alemanha, onde o sistema foi criado e é o regime 
supletivo ou legal, denomina-se comunhão dos aqüestos, título criticado 
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pela doutrina daquele País por considerá-lo impreciso, pois, não surge, 
nos patrimônios dos cônjuges, adquiridos antes ou durante a sociedade 
conjugal, uma comunhão. Ao contrário, os patrimônios permanecem 
separados, somente adquirindo o regime seu real significado ao término 
da sociedade conjugal (Wilfried Schlüter, Código Civil Alemão, Direito de 
Família, trad. da 9ª ed. Porto Alegre Fabris Editor, 2002). 
O título adotado no Código Civil brasileiro, de 2002, não 
comporta crítica porque se trata na verdade de uma participação e não 
de uma comunhão nos aqüestos, no final da relação conjugal. Os 
patrimônios de cada cônjuge, independente de sua origem, são 
separados e particulares, passiva ou ativamente. 
O regime da separação de bens disciplinado em lei, 
estabelece que os bens permanecerão sob a administração exclusiva de 
cada um dos cônjuges, que os poderá livremente alienar ou gravar de 
ônus real. Ambos os cônjuges na proporção de seus bens contribuirão 
para as despesas do casal. 
A opção pelo regime de bens (comunhão parcial, comunhão 
universal, participação final nos aquestos e separação de bens) poderá 
ser feita no processo de habilitação. A opção pela comunhão parcial será 
reduzida a termo e as demais através de pacto nupcial, observada a 
forma da escritura pública da declaração. Qualquer outro regime ou 
regime misto dependerá sempre de convenção pré-nupcial. Nas 
hipóteses de regime legal obrigatório não há lavratura de termo, nem de 
escritura. O regime, qualquer que seja, legal ou convencional, constará 
do respectivo assentamento do casamento, com a indicação da data e 
do cartório em cujas notas foi lavrada a escritura antenupcial, se for o 
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caso. Decorre da lei a opção por um regime pactuado ou por um dos 
quatro regimes previstos em lei, sendo que "não havendo convenção, ou 
sendo ela nula ou ineficaz", conforme anteriormente registrado, 
"vigorará, quanto aos bens entre os cônjuges, o regime da comunhão 
parcial" (art. 1.640 do Código Civil). 
3. REGIME OBRIGATÓRIO 
Escrevemos sobre os regimes obrigatórios linhas atrás, 
sendo oportuno, desde logo, deixar fixadas em que situações há 
obrigatoriedade na adoção de um determinado regime, aliás, sempre o 
da separação de bens. 
A matéria encontra disciplina própria no art. 1.641 do 
Código Civil. 
É obrigatório o regime da separação de bens, no casamento, 
nos seguintes casos: 
a) das pessoas que o contraírem com inobservância das 
causas suspensivas da celebração do casamento, quer dizer, (i) do viúvo 
ou viúva com filho do cônjuge falecido, enquanto não fizer inventário e 
partilha dos bens do par anterior; (ii) da viúva, ou da mulher cujo 
casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses 
depois de um ou outro fato, a fim de ficar afastada a presunção de 
concepção de filho do leito anterior; (iii) do divorciado, enquanto não 
houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal; (iv) 
do tutor ou do curador e dos seus descendentes, ascendentes, irmãos, 
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto 
não cessar a tutela ou curatela, e não estiverem saldadas as respectivas 
contas (o parágrafo único do art. 1.523 do Código a fim de num ou 
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outro fato, nto se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, atfaculta, a 
requerimento dos interessados, e de ordem do juiz, não sejam aplicadas 
aos nubentes as causas suspensivas nas situações que enumera); 
b) da pessoa maior de sessenta anos; 
c) de todos os que dependerem, para casar, de suprimento 
judicial. 
Com bons fundamentos, a Desembargadora Maria Berenice 
Dias, em seu Manual do Direito das Famílias (Manual do Direito das 
Famílias, Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 209 e 
págs. 234/ 235) assinala, em especial, a inconstitucionalidade do objeto 
da alínea b, do art. 1.641, por ser discriminatório. Efetivamente, em um 
momento em que todos sabem ter-se elevado sensivelmente a média de 
vida do cidadão brasileiro, o que supostamente deve corresponder a um 
prolongamento da saúde física e mental das pessoas, e o Congresso 
Nacional discute a extensão da data limite de aposentadoria dos 
magistrados para 75 (setenta e cinco) anos, não se há como justificar a 
discriminação, sob o color de que a paixão pode afetar a razão de molde 
a comprometer o discernimento dos maiores daquela idade. 
4. O PACTO ANTENUPCIAL 
Cuidando-se de instituto jurídico uma primeira dificuldade a 
enfrentar é a concernente à natureza jurídica do pacto antenupcial. A 
maioria das legislações, como a nossa, dá uma indicação para a 
investigação de tal natureza, através da denominação do ato, quer 
nomeando-o como um pacto, quer como uma convenção, quer como 
contrato. 
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A legislação francesa, com as alterações do Code 
introduzidas em 1965, dispõe no livro III (Des contrats ou des 
obligacions convencionelles en général), Título V (Du contrat du mariage 
et des régimes matrimoniaux) sobre o contrato de casamento, a partir 
do art. 1.387 (La loi ne régit l'association conjugale, quant aux biens, 
qu'a défaut de conventions spéciales, que les époux peuvent faire 
comme ils le jugent à propos, pourvu qu'ells ne soient pas contraíres 
aux bonnes moeurs ni aux dispositions qui suivent.), o que demonstra a 
opção clara do legislador pela qualificação do instituto como contrato. 
Aliás, curiosamente, no mesmo código a normatização quanto ao 
casamento em si é bem anterior e distante, pois está localizada no Livro 
1 (Des personnes), Título V (Du mariage), especificamente, nos artigos 
144 a 228 (seguindo-se as disposições sobre o divórcio, filiação, 
autoridade parental, etc). 
Na Alemanha, o BGB, em seu art. 1.408, claramente declara 
que os cônjuges poderão regular suas relações patrimoniais mediante 
contrato (capitulações matrimoniais). Na Espanha, conforme Carlos 
Lasarte, a juízo de doutrina majoritária, deve atribuir-se às 
capitulaciones matrimoniales o caráter contratual. Acrescenta o autor 
que alguns preferem conceituar os contratos de bens com ocasião do 
matrimônio como acto complejo, todavia, conclui: "...la calificación 
propuesta de acto complejo presenta el gravísimo problema de que no 
existe marco normativo alguno de tal tipo de acto y, por tanto, la 
fijación de dicha naturaleza nada resuelve em términos prácticos" (op. 
cit. p. 168), no que tem toda razão. 
E na Inglaterra é possível a celebração de acordo 
(agreement) matrimonial (marriage settlement ou family settlement), 
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antes ou depois do casamento, assim como nos Estados Unidos 
(prenuptial and postnuptial contracts), em maior ou menor extensão, 
dependendo do listado onde é feito o contrato. 
Dir-se-á que a figura jurídica do contrato traz, em seu 
aspecto mais puro, a idéia da reunião de interesses contrapostos. Com 
efeito, alguém quer comprar uma coisa, outra quer vender a mesma 
coisa; o proprietário quer locar seu imóvel, alguém quer alugá-lo, etc. 
Ao se encontrarem, ajustam o preço ou o aluguel, estabelecem outras 
condições e concluem o contrato. Assim, acontece no contrato, na sua 
mais pura expressão. Exceções, porém, existem. 
Não se pode esquecer, por exemplo, que no contrato de 
sociedade as vontades são justapostas ou convergentes e não se pode 
dizer que não se cogita de um contrato. É certo que o contrato de 
sociedade é contestado como tal, mas, consoante reconhece 
pacificamente a doutrina, cuida-se de um negócio jurídico. Não se 
pretende com essa explicação equiparar o pacto antenupcial a um 
contrato societário, porque a finalidade empresarial deste faria a 
diferença, porém, indiscutível cuidar-se o pacto pré-nupcial de um 
negócio jurídico distinto dos comuns, contidos no âmbito do direito das 
obrigações, e, mais do isso, negócio próprio do direito de família. 
Orlando Gomes distingue o pacto dos demais contratos 
capitulados no direito obrigacional, mas não nega a natureza contratual 
do negócio. Assim o caracteriza: "Os nubentes que preferem outro 
regime de bens que não o legal devem estipulá-lo em pacto antenupcial, 
convenção solene na qual declaram adotar um dos regimes definidos na 
lei ou estipulam regime misto. Conquanto seja negócio de conteúdo 
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patrimonial, o pacto antenupcial não é um contrato da mesma natureza 
dos regulados no Livro das Obrigações, afirmando-se que tem caráter 
institucional porque, verificada a condição a que se subordina o início de 
sua eficácia, as partes, ainda de comum acordo, não podem modificá-lo 
nem dissolvê-lo. As cláusulas estipuladas são intangíveis, conservando-
se a disposição originária até a dissolução da sociedade conjugal. 
Justifica-se a imutabilidade no interesse da família e de terceiros que 
venham a travar relações patrimoniais com os cônjuges." (Direito de 
Família, 14ª ed. Rio, Forense, 2002, pags. 179/180). Tais 
considerações, naturalmente, foram feitas em páginas doutrinárias 
escritas na década de 1960, antes do atual Código Civil, até porque o 
mestre baiano não chegou a ver a obra para a qual com seu anterior 
anteprojeto de certa forma colaborou. 
José da Silva Pacheco, em verbete sob a denominação de 
Contrato antenupcial, contido no Repertório Enciclopédico do Direito 
Brasileiro (Rio de Janeiro, Ed. Borsoi, s/d), manifesta no próprio título 
sua opinião no sentido de tratar o pacto como contrato, acentuando: 
"Designam o mesmo ato as expressões "contrato de casamento" e 
"contrato matrimonial", de uso corrente em muitos países, notadamente 
em França, embora não o sejam em nossos círculos jurídicos. Tais 
denominações, no entanto, trazem consigo o grave inconveniente da 
equivocidade, abrangendo não só a convenção sobre o regime 
pecuniário dos nubentes, mas também o próprio casamento, que é, 
igualmente, um contrato. Na verdade, porém, os dois contratos não se 
confundem, sendo o regramento convencional dos bens algo distinto e 
anterior ao matrimônio." (note-se que o autor também trata o 
casamento como um contrato). 
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Pontes de Miranda acentua que o pacto antenupcial é figura 
que se situa entre o contrato de direito das obrigações, isto é, "o 
contrato de sociedade, e o casamento mesmo, como irradiador de 
efeitos" (op. cit., § 876). Não se amolda, porém, a qualquer um deles, e 
acrescenta: "não é simplesmente de comunhão, de administração, ou do 
que quer que se convencione; nem ato constitutivo de sociedade, nem 
pré-casamento, ou, sequer, parte do casamento". (Id. ibidem) 
A professora e advogada paulista Débora Gozzo, que, em 
profundidade estudou o assunto, em monografia pioneira e única no 
Brasil, coloca o pacto na categoria dos negócios de direito de família, 
assim iniciando as suas conclusões acerca da natureza jurídica do pacto 
antenupcial: 
Conceitualmente pode definir-se o contrato como sendo 
um negócio jurídico celebrado entre duas ou mais pessoas, 
visando à constituição, modificação ou extinção de uma 
relação jurídica de natureza patrimonial. É justamente a 
característica da patrimonialidade dos contratos que leva a 
maior parte dos estudiosos a neles incluir o pacto 
antenupcial. Afinal, este, na sua concepção original, servia 
basicamente para que os nubentes estipulassem acerca do 
regime patrimonial a viger durante o seu casamento. 
Trata-se, portanto, na lição de Nicola Stolfi, de um 
contrato patrimonial, dirigido a regolare l'economia delia 
famiglia. 
"Alguns autores", continua a mesma autora, 
além de incluírem o pacto na categoria dos contratos, 
afirmam tratar-se de um contrato acessório. No entanto, 
somente se poderá classificá-lo desse modo, se se atribuir 
ao casamento a natureza jurídica de contrato. Por essa 
razão, manifestou-se em sentido contrário a essa corrente 
Felício dos Santos: '... não diremos, como alguns 
escriptores, que o contrato matrimonial é um accessorio 
do casamento; para isso era necessário que o casamento 
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fosse um contrato principal, ora o casamento não é 
contrato'. (Pacto Antenupcial, São Paulo, Saraiva, 1992, 
págs. 30/31). 
Tem razão, acessoriedade não há, não pela razão exposta, 
de que o casamento não seria um contrato. Isto porque, do ponto de 
vista estritamente jurídico não se pode negar a natureza contratual, ou 
de negócio jurídico, do casamento. Assim pensava Clóvis Bevilaqua, no 
seu tempo: "casamento é um contrato bilateral e solene, ...", escrevia 
(Código Civil Comentado, 2ª edição, vol. II, Rio de Janeiro, Livraria 
Francisco Alves, 1922, p. 40). Assim doutrina, na atualidade, a douta 
Desembargadora Maria Berenice Dias: "O casamento é um negócio 
jurídico bilateral que não está afeito à teoria dos atos jurídicos. É regido 
pelo direito de família. Assim, talvez, a idéia de negócio de direito de 
família seja a expressão que melhor sirva para diferenciar o casamento 
dos demais negócios de direito privado." (Op. cit., p. 145). 
O pacto antenupcial, na verdade, tem sua eficácia jurídica 
sujeita à eficácia do casamento, consoante previsão legal (art. 1.653 do 
Código Civil), como se fossem negócios jurídicos coligados ou inter-
relacionados, para não usar um qualificativo próprio do direito 
contratual. A propósito, é curiosa a posição do pacto antenupcial no 
Esboço de Teixeira de Freitas. Denominado de contrato de casamento 
(arts. 1.237 a 1.253), o negócio tinha a natureza de contrato preliminar, 
e uma amplitude maior, tanto que posto antes das normas sobre a 
celebração do casamento e na seção dos direitos pessoais nas relações 
de família, destacado das disposições sobre os regimes de bens. 
Impossível de se aceitar essa qualificação na concepção moderna do 
contrato preliminar. 
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Retornando ao estudo de Débora Gozzo, esta após examinar 
as posições de André Colomer (ato complexo) e de Henry, Leon e 
Mazeaud (pacto de família), fixa-se na doutrina Pontes de Miranda e 
Santoro-Passarelli para os quais o pacto é um negócio jurídico de direito 
de família. Em seguida louvada nas lições do último, complementa: 
"São características dos negócios jurídicos de direito de 
família: o pessoalismo, 'perchè lo scopo familiare deve essere 
direttamente perseguito dalla persona, la cui autonomia è reconosciuta' 
(grifos do original); o formalismo, isto é, são negócios que devem 
obedecer a uma determinada forma, pois a 'importância do fim 
perseguido transcende o interesse individual'; o ser nominado, ou seja, 
ser previsto em lei; e, por último, o ser legítimo, 'nel senso che l' 
autonomia privata non può modificare gli effetti del negozio, neppure nel 
limite segnato dalla causa. Gli effetti sono in tutto e per tutto 
predeterminati dalla leggi, secondo il tipo del negozio, sì che il margine 
dell' autonomia privata si riduce all'iniziativa e alla produzione di questi 
effetti (grifos do original)." 
Assim, conclui: "A partir do exposto, chega-se à conclusão 
de que o pacto antenupcial é um negócio jurídico de direito de família, 
já que todas as características acima apontadas nele se encontram 
presentes. Ele é um ato jurídico (lato sensu) pessoal. Só os nubentes 
podem ser partes (v. item 6 infra). É formal, sendo indispensável a 
escritura pública (v. item 9, infra). Nominado, isto é, previsto em lei. E, 
por último, legítimo (típico), pois os nubentes têm a sua autonomia 
limitada pela lei e não podem, conseqüentemente, estipular que o pacto 
produzirá efeitos diversos daqueles previstos pela norma jurídica." - op. 
cit., p. 34 (os itálicos são do original). 
 
SANTOS, Francisco Cláudio de Almeida. O Pacto Antenupcial e a Autonomia Privada. 
19
In: BASTOS, Eliene Ferreira; SOUSA, Asiel Henrique de. (Coord.). Família e 
Jurisdição. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 183-209. 
O Pacto Antenupcial e a Autonomia Privada 
 
Um último comentário neste tópico deve ser feito à sujeição 
do pacto antenupcial ao casamento, porquanto a lei estabelece que o 
negócio jurídico de direito de família não terá eficácia se não se lhe 
seguir o casamento. 
Autores de prestígio, dentre eles Clóvis Beviláqua e Orlando 
Gomes, averbam cogitar-se de uma condição suspensiva. Toda condição 
no negócio jurídico, entretanto, deriva, exclusivamente, da vontade das 
partes, consoante disciplina legal, tanto no Código anterior como no 
atual (art. 121), o que não é a hipótese de cláusula legal suspensiva da 
eficácia do pacto. Por outro lado, em qualquer negócio jurídico, realizada 
a condição suspensiva nele contida, os efeitos do negócio passam a 
vigorar a partir de sua data. Trata-se do efeito retroativo da condição 
suspensiva reconhecido no direito brasileiro. Todavia, a retroatividade 
iria de encontro à norma cogente de vigência do regime de bens entre 
os cônjuges, seja convencional, seja legal: o regime de bens entre os 
cônjuges começa a vigorar desde a data do casamento (§ 1° do art. 
1.639). E, destarte, somente da data do casamento começa a vigorar o 
pacto antenupcial, não podendo haver qualquer retroatividade em 
relação à vigência deste negócio jurídico de direito de família. 
Caio Mário afirma não se cogitar de condição em sentido 
próprio e assim equaciona o problema: "como se destina a regular o 
regime de bens no casamento, a celebração deste é a conditio legis da 
convenção: si nuptiae fuerint secutae (op. cit., p. 122). 
Pontes de Miranda, no mesmo sentido, ensina: "Assim, o 
pacto antenupcial, figura objetiva de direito de família, é algo de solene 
e ligado ao matrimônio sem ser por simples condição: a condicio iuris de 
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se casarem os nubentes exerce, aí, função que é inseparável, essencial, 
..." (op. cit., p. 230). 
Adere à mesma corrente Débora Gozzo ao lecionar que 
celebrado o casamento, eficaz se torna o pacto, aduzindo: "O 
matrimônio é, então, uma condição legal - condicio iuris" (op. cit., p. 
36). E para evitar qualquer dúvida, diríamos que há no pacto uma 
cláusula legal suspensiva de sua eficácia até o casamento válido. Quer 
dizer, o pacto existe, tem validade, faltando-lhe apenas a eficácia que 
vem depois com o casamento. 
Ainda a propósito das condições legais, José Abreu Filho 
observa com acuidade: "As chamadas conditiones juris, portanto, 
derivam da lei. Assinala-se, com inteira procedência, ainda num 
confronto a que se faça entre elas e as condições voluntárias: enquanto 
estas (as voluntárias) teriam um conteúdo arbitrário e contingente, 
aquelas (conditiones juris), ao revés, se evidenciaram como necessárias 
e constantes. Acentua-se mais que as chamadas conditiones juris não 
retroagem, o que vale dizer que seus efeitos se produzem a partir do 
acontecimento." (O negócio jurídico e sua teoria geral, 3ª edição, São 
Paulo, Saraiva, 1995, p. 202). Em seguida exemplifica, exatamente, 
com o pacto antenupcial. 
Não sobrevindo o casamento, o que acontece? A lei não 
estipula prazo para o casamento. Caso o pacto antenupcial não 
contenha um termo expresso para a realização do casamento, decorrido 
um prazo razoável, orienta Caio Mário (op. cit., p. 122), qualquer um 
dos nubentes poderá "promover a declaração de sua nulidade" (leia-se 
"ineficácia", de acordo com o novo Código). Não nos parece que seja 
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necessária uma promoção, o que dá a idéia de uma ação judicial 
declaratória, bastará uma notificação à outra parte e uma comunicação 
ao cartório de títulos e documentos onde foi lavrada a escritura. Seria 
uma hipótese de resilição unilateral, implicitamente permitida por lei 
(art. 473 do Código Civil). 
Realizado o casamento a qualquer tempo o pacto adquire 
eficácia. Não nos parece que seja possível haver qualquer alegação de 
decadência, pois não há previsão legal para tanto, salvo, naturalmente, 
a hipótese de uma decadência convencional. Antes do casamento, sem 
qualquer óbice, o pacto pode ser alterado por vontade das partes, em 
nova escritura pública, e até distratado pela mesma forma (art. 472 do 
Código Civil), ou, simplesmente, mediante declaração na habilitação 
com opção por outro regime legal. 
Na hipótese de morte de um dos nubentes ou do casamento 
de um deles com outra pessoa, o pacto caducará (Caio Mario, op. cit., p. 
122). 
Conforme antes declinado, o pacto antenupcial começa a 
vigorar, como regime de bens entre os cônjuges, que também o é, 
tendo por fonte a convenção, a partir da data do casamento, e sua 
existência, validade e eficácia perduram enquanto existente o 
casamento, somente havendo sua resolução, por força de lei (trata-se 
da já referida condicio legis ou condicio juris, uma situação, de início, 
assemelhada a uma condição suspensiva e, posteriormente a uma 
cláusula de natureza resolutiva, tudo decorrente da lei), com o término 
da sociedade conjugal, ou seja, pela morte de um dos cônjuges, pela 
nulidade ou anulação do casamento, pela separação judicial ou pelo 
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divórcio (art. 1.571 do Código Civil). Para não deixar dúvidas, o Código 
dispôs: "A separação judicial põe termo aos deveres de coabitação e 
fidelidade recíproca e ao regime de bens" (caput do art. 1.576). Por 
razões maiores, o divórcio acarretará a mesma conseqüência quanto aos 
bens. 
Desapareceu com o novo Código o princípio da imutabilidade 
do regime de bens, princípio contido no Código Civil de 1916. 
Seguindo a tendência dos códigos modernos, também o 
nosso abriu uma exceção à regra e admitiu a alteração do regime 
patrimonial do casal mediante autorização judicial. Com efeito, no § 2° 
da norma que dispõe sobre a estipulação quanto aos bens, o que 
compreende uma opção sobre o regime de bens estatuídos em lei e o 
regime de bens convencional (pacto antenupcial), o Código de 2002 
disciplinou: 
É admissível alteração do regime de bens, mediante 
autorização judicial em pedido motivado de ambos os 
cônjuges, apurada a procedência das razões invocadas e 
ressalvados os direitos de terceiros. 
No seu Anteprojeto de Código Civil, aliás, apresentado em 
1963, Orlando Gomes já propunha a alteração do regime de bens, e, 
obviamente, do pacto, após o casamento, na forma atualmente 
regulamentada, isto é, mediante autorização judicial. 
A regra, agora, é da mutabilidade do regime, a exemplo do 
que acontece em inúmeros outros países. E, não obstante a disposição 
transitória contida no art. 2.039 do Código Civil ("O regime de bens nos 
casamentos celebrados na vigência do Código Civil anterior, Lei n. 
3.071, de 1° de janeiro de 1916, é o por ele estabelecido."), a doutrina 
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majoritária opina no sentido da possibilidade de o regime de bens legal 
ou convencional adotado na vigência do Código de 16 vir a ser 
modificado, nos termos e na forma previstos no Código atual. 
Não há, por outro lado, limite quanto ao número de 
alterações, pois a lei não impõe nenhuma restrição. 
5. AS PARTES, A FORMA E O OBJETO DO PACTO 
ANTENUPCIAL 
Estatui o Código ser lícito aos nubentes pactar, antes de 
celebrado o casamento, sobre seus bens (art. 1.639). Portanto, são os 
noivos, em sendo capazes, os agentes com legitimidade para o pacto, 
ressalvado o caso de nubente com as restrições impostas pelo art. 
1.641, para quem a lei impõe o regime obrigatório da separação de 
bens. 
O nubente deve ser solteiro, viúvo ou divorciado, capaz, sem 
impedimentos ou sem estar sujeito a regime obrigatório. 
O menor com dezesseis anos pode casar, mediante 
autorização de ambos os pais ou de seus representantes legais, logo, 
também pode firmar o negócio jurídico de direito de família conhecido 
como pacto antenupcial. Caio Mário, isoladamente na doutrina, entende 
que não há necessidade de assistência na lavratura do pacto porque 
"ter-se-á a interferência de vontade estranha na economia do casal in 
fieri, o que de certo modo é um atentado à liberdade matrimonial" (op. 
cit., p. 146). A maioria da doutrina brasileira e estrangeira entende o 
contrário, fazendo distinção entre o ato estritamente pessoal que é o 
casamento e o pacto que é um ato essencialmente patrimonial. Talvez a 
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ponderação do grande jurista mineiro fosse lógica, mas o entendimento 
majoritário já estava consagrado na vigência do código anterior. 
Na vigência do novo código não há mais controvérsia diante 
do disposto no art. 1.654: "A eficácia do pacto antenupcial, realizado 
por menor, fica condicionada à aprovação de seu representante legal, 
salvo as hipóteses de regime obrigatório de separação de bens." Note-se 
que a lei não dispõe sobre assistência, conforme previsto no art. 1.690, 
parte final, mas em aprovação, o que induz o intérprete a entender que 
o pacto é pessoal, sujeito à aprovação do representante legal, para ter 
eficácia. 
Em todos os casos de necessidade de suprimento judicial 
para o casamento, o regime de bens é o da separação obrigatória, como 
já salientamos. 
Quanto ao maior interditado, Débora Gozzo dá a solução 
acertada: 
Tudo dependerá do grau de interdição sofrido pelo 
interditado. Se absoluta, ele nem sequer poderá casar. O 
pacto é nulo se celebrado. Se relativa, para que o 
casamento e o pacto pré-nupcial sejam válidos, ele 
necessitará da assistência do seu curador, que é o seu 
representante legal até o levantamento da interdição. (Op. 
cit., p. 45). 
O nubente pode ser representado por mandatário com 
poderes especiais. E uma decorrência natural do disposto no artigo 
1.542 do Código Civil, complementado pelos artigos 1.525 e 1.533. Se o 
casamento pode ser realizado por procurador especial também o pacto 
pode ser firmado pelo procurador nomeado. Em ambos os casos, a 
procuração deve ser passada por instrumento público, porque, para o 
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casamento, a lei expressamente exige essa forma e, para o pacto, em 
face do que dispõe a parte inicial do artigo 657: "A outorga do mandato 
está sujeita à forma exigida por lei para o ato a ser praticado." 
Pontes de Miranda sustenta, vencido, que o pacto é ato 
pessoal, somente os nubentes podendo praticá-lo, não sendo admitida a 
representação. Uma de suas razões tem base no parágrafo único do art. 
74 do Código de 1916, que não tem norma correspondente no atual 
Código; a outra decorre do princípio de que em direito de família "só se 
admite representação onde a lei explicitamente o diz ou resulta da 
necessidade decorrente da natureza do próprio negócio jurídico." (Op. 
cit., p. 227). Decorre seu entendimento de aplicação do princípio do 
pessoalismo, que, exclui, salvo disposição legal, a representação do 
âmbito do direito de família (Ruggiero, Instituições de Direito Civil, vol. 
2, Campinas, Bookseller, 1999, p. 38). Temos, porém, que, se a lei 
admite a representação para o ato solene do casamento, ato que dá 
eficácia ao pacto, não haveria motivo para proibir a representação da 
parte no pacto antenupcial. É a opinião de Caio Mário, desconhecendo-
se outras em sentido contrário à esta. 
Tudo que se disse acima não exclui, por óbvio, a 
legitimidade dos cônjuges, ou seja, das pessoas casadas, para a 
alteração do pacto nupcial. 
A forma do pacto já foi anunciada, deve constar de escritura 
pública. Verificando-se a condição legal de eficácia, passa o negócio a 
valer entre as partes. A lei não diz expressamente quando o pacto pré-
nupcial deverá ser registrado para valer contra terceiros, o que a lei 
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determina seja efetuado em livro especial, pelo oficial do Registro de 
Imóveis do domicílio dos cônjuges (art. 1.657). 
A propósito Débora Gozzo é muito clara: "É exigência legal, 
pois, que o pacto antenupcial seja inscrito no Cartório de Registro de 
Imóveis do domicílio dos cônjuges — não dos nubentes, o que já indica 
que este ato deve ser praticado após a celebração do casamento." (Op. 
cit., p. 112/ 113). O comentário foi feito à luz do Código de 1916, mas a 
lição é atual, porque as disposições pertinentes dos dois estatutos têm o 
mesmo significado. 
Deixamos, por último, nossa apreciação sobre o objeto do 
pacto antenupcial para dar seqüência a algumas considerações a 
respeito da autonomia privada dos nubentes na sua estipulação. 
É muito clara a lei ao dispor ser lícito aos nubentes, antes de 
celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, presentes e 
futuros o que desejarem. Literalmente, o que consta na lei é limitado 
aos bens. Portanto o objeto do pacto é representado por disposições 
sobre os bens. 
Antonio Chaves, em suas preciosas lições, a propósito do 
teor do caput do art. 256 do Código de 1916, que corresponde ao art. 
1.639 do Código Civil de 2002, observa em ensinamento que apesar do 
tempo não perdeu sua atualidade: "Apesar de sua aparente largueza, a 
redação dada ao caput do art. 256 traça uma restrição bem expressiva: 
as estipulações somente são lícitas quanto aos bens, o que exclui de 
qualquer cogitação, restrições, ampliações ou quaisquer outras 
modificações dos direitos paternos ou maternos." (Lições de Direito 
Civil, Direito de Família, 2, São Paulo, RT, 1975, p. 147). 
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Efetivamente, a clareza da lei não comporta interpretação 
diversa, o objeto do pacto antenupcial deve centrar-se nos bens de 
qualquer natureza dos nubentes e futuros esposos, presentes e futuros, 
compreendidos todos haveres, nos seus aspectos ativo e passivo. 
É claro que as disposições particulares sobre os bens 
comportam cláusulas sobre a administração e disposição dos bens. O 
art. 1.656 estabelece que poder-se-á convencionar a livre disposição 
dos bens imóveis, desde que particulares, no pacto que adotar o regime 
da participação final nos aquestos; e o art. 1.665 prescreve que 
administração e a disposição dos bens particulares competem ao 
cônjuge proprietário, salvo convenção diversa em pacto antenupcial. 
É possível conter o pacto antenupcial negócios estranhos ao 
regime de bens, tais como doações entre os cônjuges ou de terceiros 
aos cônjuges. O Código revogado, após a disciplina do regime dotal, 
dispunha sobre as doações antenupciais. Estas normas específicas não 
têm correspondência no Código de 2002, todavia, nas disposições 
pertinentes ao contrato de doação, o art. 546 prevê sejam efetuadas 
doações condicionadas ao casamento. Assim nada obsta sejam objeto 
do mesmo instrumento do pacto doações de bens móveis (jóias, 
dinheiro, etc.) e imóveis, condicionadas à realização do casamento. 
Estas são verdadeiras condições suspensivas. 
Também, entre os cônjuges é possível a realização de 
negócios, no próprio pacto, tais como a compra e venda de imóveis, a 
permuta de bens, a promessa de compra e venda e a cessão de direitos, 
sujeitos tais negócios ou não ao casamento. Claro que adotado um 
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regime convencional de comunhão total de bens não teriam sentido 
algumas transações. 
Admissível, ainda, é a doação para depois da morte, entre 
cônjuges, desde que não prejudique as legítimas. Dir-se-á que o art. 
426 do Código Civil veda seja a herança de pessoa viva objeto de 
contrato, mas a verdade é que pelo princípio da conversão dos negócios 
jurídicos tal cláusula pode ser convertida em cláusula testamentária 
(art. 170 do Código Civil). 
A validade de negócios jurídicos estranhos ao pacto decorre 
do princípio da divisibilidade ou separabilidade do pacto, sujeitos o 
objeto próprio do pacto ao direito de família e os demais ao direito das 
obrigações. Por outro lado, o vício que contaminasse qualquer uma das 
partes estranhas não se alastraria ao núcleo principal do instrumento do 
pacto antenupcial ou vice-versa. 
6. AUTONOMIA PRIVADA 
Impõe-se nesse ponto uma breve reflexão sobre a 
autonomia privada, antes tratada, sob o influxo de princípios filosóficos, 
liberais e do jus-racionalismo, como autonomia da vontade. 
Não se cogita mais, com efeito, de uma questão de liberdade 
do indivíduo e de igualdade entre eles, em cujas relações sociais a 
vontade preponderava absoluta se nivelando à lei, mas de um poder 
jurídico que os particulares são dotados, concedidos pelo poder estatal, 
para regular suas relações, estipulando o seu conteúdo e a respectiva 
disciplina jurídica. Há, naturalmente, o indispensável exercício da 
vontade, pois ato praticado por incapaz é nulo e ato viciado por erro, 
dolo, coação, estado de perigo ou lesão é anulável (omitida 
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propositalmente a fraude a credores por ser hipótese de ineficácia 
relativa). 
A autonomia privada confere poder às pessoas, dentro dos 
limites estabelecidos pela lei, para criar normas jurídicas, sendo, assim, 
colocada no campo das fontes do direito. Segundo observa Clóvis do 
Couto e Silva (O princípio da boa-fé no Direito brasileiro e português, in 
"Direito privado brasileiro, na visão de Clóvis do Couto e Silva", Vera M. 
J. Fradera organizadora, livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 
1997), no Brasil, o poder deriva da própria lei fundamental, pois, reflete 
o que constava no art. 153, § 3°, das anteriores Constituições da 
República e hoje está consagrado no art. 5o, II, da Constituição de 
1988: ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa 
senão em virtude de lei. 
Pontes de Miranda, na abertura de um dos tomos sobre 
obrigações de seu notável Tratado, relembra antigo acórdão do Tribunal 
de Minas Gerais em que se diz, em matéria de direito público, somente 
ser possível fazer o que é permitido por lei, e, em direito privado, tudo 
que não é proibido. A lição não é absoluta na atualidade devendo ser 
invocada com as devidas ressalvas, até mesmo porque tênue é o limite 
entre os dois grandes ramos do direito. 
Ilimitado, portanto, não é esse poder. A autonomia privada é 
limitada, em princípio, pela ordem pública, pelos bons costumes, pela 
função social tanto da propriedade como dos contratos e pela boa-fé, 
sem precedência na enumeração desses postulados. 
Compreenda-se a ordem pública como a parte do sistema 
jurídico que disciplina e protege os interesses básicos da sociedade e do 
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Estado, de qualquer natureza. Os bons costumes, entenda-se, como um 
conjunto de princípios morais reconhecidos pelo povo e revelados na 
conduta das pessoas, cuja violação causa repugnância e revolta aos 
sentimentos de cada um. A função social significa que o exercício dos 
direitos, tais como os pertinentes à propriedade e as relações jurídicas, 
devem contemplar interesses dignos de tutela, consoante expressa o 
Código Civil italiano (art.  1.322). 
Quanto à boa-fé, chegou tarde ao Direito brasileiro, como 
sublinha Judith Martins-Costa (A boa-fé como modelo [uma aplicação da 
teoria dos modelos de Miguel Reale], in Diretrizes Teóricas do Novo 
Código Civil Brasileiro, Judith Martins-Costa e Luiz Carlos Branco, São 
Paulo, Saraiva, 2002). A tardança até certo ponto foi mundial. Clóvis do 
Couto e Silva, no trabalho citado, lembra que o princípio da autonomia 
foi o mais importante, no século XIX, e o conceito de pacta sunt 
servanda, o seu corolário. "A essa amplitude de aplicação", 
complementa o autor, "correspondeu uma profunda restrição ao 
princípio da boa-fé, resultante do predomínio absoluto do voluntarismo 
jurídico, da obediência ao direito estrito, da metodologia da Escola da 
Exegese." (p. 34). 
Portalis, no seu célebre discurso preliminar sobre o projeto 
do Código Civil francês (Discurso preliminar al Código Civil francês, 
tradução de Cremades e Gutierrez-Masson, Editorial Civitas, S.A., 
Madrid, 1997), destacou que se introduziu, nos contratos, a boa-fé, a 
reciprocidade e a igualdade. Realmente, no art. 1.134, al. 3, do projeto 
constava: les convenntions doivent être contractées et exécutées de 
bonne foi. Porém, a redação do dispositivo legal mitigou o princípio: 
Elles doivent être exécutées de bonne foi. Entendem alguns autores que 
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o art. 1.135 remediaria a falta de referência à boa-fé na formação dos 
contratos porque esta norma mandaria observar a equidade. Clóvis do 
Couto e Silva, no trabalho já mencionado, lembra, entretanto, que os 
juristas da época deram pouca expressividade àquele artigo. 
Na verdade, somente depois do Código Civil alemão (BGB, 
242 c/c o art. 157 que cuida da interpretação dos contratos), que entrou 
em vigor em 1900, e, principalmente, após o Código Civil italiano, de 
1942 (art. 1.337, em destaque, e mais os arts. 1.175, 1.374 e 1.375), a 
doutrina passou a dar maior importância à boa-fé objetiva, sendo na 
França, hoje, conforme Rémy Cabrillac, um princípio em expansão 
("Cour des obligations, 5ª ed. Paris, Dalloz, 2002). A Corte de Cassação 
francesa somente nos últimos vinte anos passou a interpretar a 
disposição do Código com mais abrangência e compreensão. 
Em momento ulterior, o Código Civil português de 1966, 
dentre outros códigos modernos, introduziu no seu direito positivo o 
cânone da boa-fé, seja na formação, seja no cumprimento dos 
contratos, em quatro de seus artigos 227, I, 239, 437 e 762, 2ª alínea), 
e, mais recentemente, o Código Civil de Québec, em vigor a partir de 
1994, didática e induvidosa-mente, proclamou que a boa fé deve 
governar a conduta das partes tanto no nascimento como na execução 
das obrigações (art. 1.372). 
Entre nós, somente a partir de 1990, com o Código de 
Defesa do Consumidor (art. 4°, III e 51, IV, este como critério de 
abusividade de cláusula contratual), o princípio surgiu na legislação. 
Agora com o novo Código Civil, a boa-fé objetiva deixou de ser um 
modelo hermenêutico para tornar-se um princípio revelador de um 
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"standart de conduta" (Judith Martins-Costa, na citada obra). E, 
efetivamente, o art. 422 manda guardar a boa-fé, assim na conclusão, o 
que abrange as tratativas, as negociações como o nascimento dos 
contratos e sua execução. 
Perante qualquer um dos princípios enumerados pode dar-se 
um conflito com a autonomia privada devendo procurar-se sempre a 
harmonização de todos ou fazer imperar aquele cuja aplicação seja mais 
adequada no caso concreto, ou conforme os pesos que apresentem 
topicamente. 
7. A AUTONOMIA PRIVADA NO PACTO ANTENUPCIAL 
Vimos que os nubentes, em princípio, têm liberdade para a 
escolha do regime de bens, para convencioná-lo ou escolher um dos 
regimes previstos em lei. E, mais, simplesmente, aceitar o regime 
supletivo do Código Civil, liberdade também concedida aos cônjuges na 
alteração do pacto. 
Optando pelo regime convencional propriamente dito devem 
tratar de formulá-lo, mesclando os regimes existentes ou criando um 
novo regime, possível, desde que não atente contra a ordem pública, os 
bons costumes, a função social tanto da propriedade como dos contratos 
e a boa-fé e outros princípios particulares do direito de família. A 
observação, repetimos de modo expresso, é válida para os esposos, nas 
alterações de pacto antenupcial, cabendo a vigilância da harmonia dos 
princípios ao Juiz a quem o pedido é dirigido, neste caso. 
Expressamente, o Código Civil estabelece, em seu art. 
1.655, ser "nula a convenção ou cláusula dela que contravenha 
disposição absoluta de lei." O Código anterior, na norma correspondente 
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contida no art. 257 continha, ainda, a proibição de cláusula que 
prejudicasse os direitos conjugais, ou os paternos (inciso I). Sobre essa 
limitação à autonomia privada das partes, diz Débora Gozzo não ser 
taxativo este inciso, mas meramente exemplificativo (op. cit., p. 98). 
Efetivamente, não têm validade as cláusulas que, inadequadamente, 
admitam a infidelidade entre os cônjuges, dispensem a mútua 
assistência, inclusive a financeira, desobriguem a qualquer um dos 
cônjuges o sustento, guarda e educação dos filhos e releve o respeito e 
consideração mútuos, que são deveres conjugais previstos no art. 
1.566. 
Deixamos de elencar a vida em comum, no domicílio 
conjugal, consoante consta na alínea b do citado artigo, manifestando a 
mesma dúvida que a Professora Sylmara Juny Chinelato confessa nos 
seus comentários a esse artigo (Comentários ao Código Civil, vol. 18, 
São Paulo, Saraiva, 2004, p. 319). Realmente, nada obsta que, no 
mundo moderno, por conveniência, necessidade de trabalho, ou 
mediante acordo expresso, os cônjuges residam em locais ou cidades 
diferentes, ou até mesmo tenham domicílios diversos, como, por 
exemplo, no caso de dois profissionais com exercício em lugares 
diversos (parágrafo único, art. 72 do Código Civil), ou dos servidores 
públicos, militares e marítimos que têm domicílios necessários onde 
servirem e o preso onde estiver cumprindo a sentença condenatória 
(art. 76 do mesmo Código). 
O Código, neste ponto, não levou em conta que no seu Livro 
I, não existe o instituto do domicílio conjugal. O domicílio é da pessoa 
natural ou da pessoa jurídica, e, portanto, não há a obrigação de o casal 
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ter um domicílio comum. O que o casal deve ter é o ninho, ou o lugar 
onde a família se realiza. 
Devem ter-se como não escritas, outrossim, quaisquer 
cláusulas que impliquem em renúncia a alimentos e direitos como o 
usutruto legal dos bens dos filhos e ao direito real de habitação do 
cônjuge. 
Como se verifica, as restrições legais ao princípio da 
autonomia privada, não são enumerativas ou expressas. São muito mais 
exemplificativas ou extraídas dos grandes princípios que regem o direito 
em geral e o direito de família em particular. Daí, ser oportuno afirmar 
que não deve o intérprete confiar apenas no direito escrito para extrair 
as limitações impostas aos pactuantes. 
A doutrina, assim como a jurisprudência, que não são 
estratificadas, são mais ricas do que a lei. E é exatamente na doutrina, 
ante a escassez de precedentes judiciais, que vamos buscar subsídios 
para concluir este trabalho. 
Em alentada tese sobre o tema (Limites à autonomia privada 
na disciplina das relações patrimoniais entre os cônjuges, Coimbra, 
Almedina, 2000), a autora, M. Rita Aranha da Gama Lobo Xavier, 
Professora da Faculdade de Direito da Universidade Católica Portuguesa 
— Porto, acentua que a plena comunhão de vida é uma obrigação para 
os cônjuges, após o casamento. "Do casamento", diz, "resulta um 
vínculo jurídico entre os cônjuges donde emanam obrigações jurídicas 
recíprocas e, desde logo, no plano patrimonial, a obrigação de os 
cônjuges viverem cm comum e constituírem uma unidade social e 
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econômica. Ora, a comunhão de vida só tem sentido se envolver uma 
certa renúncia à independência patrimonial." (Op. cit., p. 434/435). 
Daí, leciona ainda a autora, o direito português não consagra 
a autonomia patrimonial dos cônjuges em termos absolutos. A 
autonomia privada dos cônjuges tem um limite na obrigação de 
comunhão de vida, assim como é balisada no direito alemão, francês e 
italiano, conforme demonstra e conclui: 
Em conclusão: no nosso sistema actual, a verdadeira 
'essência' do casamento consiste numa 'plena comunhão 
de vida na igualdade'. Assim, este conceito jurídico deve 
ser o ponto de partida para a procura das soluções que 
buscamos. Poder-se-á objectar com a escassa utilidade de 
lançar mão de um conceito tão geral como o da plena 
comunhão de vida. Repare-se, contudo, que não partimos 
da afirmação de uma determinada 'essência' -
antropológica ou filosófica — do casamento. O nosso ponto 
de partida é a verificação de uma obrigação jurídica de 
comunhão de vida plasmada no actual Direito positivo. 
Obviamente que também não pretendemos deduzir 
directamente desta concepção de casamento quaisquer 
soluções para problemas jurídicos concretos. O conceito 
jurídico de 'plena comunhão de vida' já nos foi fornecendo, 
ao longo do Capítulo anterior, algumas explicações acerca 
dos limites à autonomia privada dos cônjuges no nosso 
actual Direito. Com efeito, aí se disse que a própria 
obrigação da plena comunhão de vida entre os cônjuges 
justifica a ocorrência de transferências patrimoniais que 
afectam a repartição patrimonial originariamente definida 
entre eles; e que os desequilíbrios patrimoniais que se 
verifiquem relativamente àquela repartição podem revelar-
se iníquos quando a plena comunhão de vida a que eles 
estão obrigados termina, pelo que, nessa altura, deverá 
ser possível corrigi-los. Neste momento, o apelo à 
concepção da relação conjugal que decorre da nossa lei 
visa apenas fundamentar a conveniência de um estatuto 
patrimonial adequado à situação específica dos cônjuges, 
e, nomeadamente, a necessidade um estatuto imperativo 
que estabeleça o mínimo de tutela imprescindível à 
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existência e manutenção da comunhão de vida. (Op. cit., 
p. 441/442). 
Como exemplo, lembra a autora ser contrária à obrigação de 
comunhão de vida o enriquecimento de um dos cônjuges à custa do 
outro, por ser contrário à "essência jurídica" do casamento. 
Entre nós, cuida-se também de cláusula aberta, como tantas 
outras que permeiam o novo Código, situada na norma do art. 1.511: O 
casamento estabelece comunhão plena de vida, com base na igualdade 
de direitos e deveres dos cônjuges. A locução comunhão de vida é 
repetida, logo adiante no Código, no art. 1.513, que repudia a 
ingerência de qualquer pessoa na união de vida instituída pela família, a 
reafirmar também a garantia constitucional da liberdade do 
planejamento familiar (§ 7° do art. 226 da Constituição da República). 
O significado dessa comunhão plena de vida, em nosso 
sistema jurídico, é a mesmo do direito alemão e do direito português. 
"Essa comunhão", como leciona Antunes Varela, "que envolve a dádiva 
recíproca do corpo dos nubentes, por amor e, em princípio, por toda a 
vida deles, não encontra paralelo nas restantes comunhões pessoais 
tuteladas pelo Direito, quer se trate da nascida do contrato de 
sociedade, quer da formada sobre o pátrio poder, nas relações entre 
pais e filhos." (Efeitos patrimoniais do casamento, in "Revista de Direito 
Comparado Luso-Brasileiro", n. 3, Forense, Rio, 1984, pág. 46). Cuida-
se, consoante notas de rodapé, da autora por último citada (op. cit., p. 
371), na dicção de alguns outros autores portugueses, da mais ampla 
ou profunda interpenetração da vida dos cônjuges ou da mais estreita 
das relações comunitárias tuteladas pelo direito (Pires de Lima e 
Antunes Varela), ou do próprio núcleo do casamento, sendo relação que 
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não tem paralelo no direito das obrigações (Leite de Campos). Na 
realidade, quanto aos bens comuns, por exemplo, a comunhão não 
permite sejam considerados como objeto de uma mera relação 
condominial. 
Efetivamente, cuida-se de relação excepcionalíssima de 
vários e inexauríveis aspectos, não sendo possível o preenchimento 
dessa cláusula aberta ou a tentativa de uma determinação exata desse 
conceito, sendo feita sua aplicação direta pelo aplicador da lei, sem 
necessidade da procura dos deveres e obrigações conjugais explicitados 
na lei, mas, simplesmente, com a riqueza do conceito. 
A aplicação dessa cláusula, no caso concreto, é de suma 
importância para a fixação dos limites da autonomia privada, além dos 
demais princípios antes mencionados, sendo certo que, através dela, se 
verá serem inconciliáveis com a comunhão plena de vida, em pactos 
antenupciais, no direito brasileiro, sem serem esquecidos os exemplos 
antes referidos, as cláusulas indenizatórias por tempo de duração do 
casamento ou outras vantagens financeiras por serviços, de qualquer 
natureza, prestados por um cônjuge ao outro, condutas aviltantes, 
desonrosas ou criminosas, impostas a um dos cônjuges, obrigação de 
trabalho incompatível com a qualificação pessoal do cônjuge ou a 
desigual e injusta atribuição de despesas da família a um dos cônjuges. 
Tais são idéias que não se exaurem nos exemplos dados, 
pois, inesgotável é a riqueza da cláusula da comunhão plena de vida. 
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